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Einleitung. 

a) Die begrifflichen Tatbestände des Spezies- und des 

Gattungskaufs. 

Bei einem Kaufgeschäft kann die den Gegenstand des 
Kaufes bildende Sache von den beteiligten Personen, Käufer 
und Verkäufer, individuell, konkret bestimmt werden, sodass 
der Verkäufer nur diesen Gegenstand zu leisten verpflichtet, 
der Käufer nur diesen O^enstand zu fordern berechtigt 
ist, es kann aber auch von den Parteien nur die Art der 
verkauften Sache und weiterhin etwa noch gewisse Eigen- 
schaften und Merkmale näher bestimmt sein, sodass die 
Sache jedenfalls nur aus der bezeichneten Gattung, wenn 
auch vielleicht — je nach den bestimmten Eigenschaften 
oder Merkmalen — aus einem engeren Kreis dieser Gattung 
zu wählen ist ^) Einen solchen Kauf nennt man einen 
Gattungskauf. Zweifelhaft sind die Fälle, in denen die 
verlangten Eigenschaften oder Merkmale so zahlreich sind, 
dass es vielleicht nicht allzu viel Objekte der betreffenden 
Art gibt. Hier ist der Kauf von Sachen aus einem engeren 
Kreise innerhalb der Gattung immer noch ein Gattungskauf, 
solange die Summe der Objekte, aus denen geleistet werden 
kann, noch eine Gattung oder eine bestimmte Art innerhalb 
derselben, darstellt, und sofern nur der Kreis nicht eine 
Summe von einzelnen bestimmten Individuen, die auch als 
solche von den Parteien ins Auge gefasst sind, bildet; in 
diesem Falle läge ein Atternativkauf vor "). 



') Vgl. Balcke S. 9 ff. 

^) Balcke, a. a. O. S. 10, Bemdorff, a. a. O. S. 12, Planck. Anm. 2 
zu § 243, Schollmeyer, Komm. Anm. 1 zu § 24X 
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Der Verkäufer dner solchen Oattungssache ist, ebenso 
wie der Verkäufer einer Speäessache, gemäss § 433 B. G.-B. 
verpflichtet, dem Käufer die Sache zu übergeben und ihm 
das Eigentum an dieser zu verschaffen. Zu diesem Zwecke 
muss er aus dem gattungsmässig umschriebenen Kreis von 
Sachen die ihm zur Erfüllung des Vertrages gedgnet er- 
scheinende Sache auswählen und sie dem Käufer übergeben. 
Hat er so das seinerseits Erforderiiche getan, so beschränkt 
sich das Schuldverhältnis auf diese Sache (§ 243 II). Mit 
der Uebergabe (§ 444 B. G.-B.), im Falle des Versendungs- 
kaufs mit der Auslieferung der Sache an den Spediteur 
den Frachtführer oder die sonst zur Ausführung der Ver- 
sendung bestimmte Person oder Anstalt {§ 447 Abs. 1) 
oder zu dem Zeitpunkt, in dem der Käufer dadurch in 
Verzug kommt, dass er die ordnungsmässig ^) angebotene 
Sache nicht annimmt (§ 300 Abs. 2), geht die Gefahr auf 
den Käufer über, d. h. der Käufer bleibt bei einer durch 
ein zufälliges äusseres Ereignis eintretenden Verschlechterung 
oder beim zufälligen Untergang der Sache verpflichtet, 
gemäss § 433 B. G.-B. den bedungenen Kaufpreis zu 
zahlen, oder wenn er bereits bezahlt hat, ihn dem Verkäufer 
zu belassen, vorausgesetzt, dass die Ihm übergebene 
(abgesandte, angebotene) Sache der vereinljarten Gattung 
angehört hat, sodass durch ihre Leistung der Vertrag als 
erfüllt zu gelten hat. 

b. Die Rechte des Käufers im Falle fehlerhafter Ueferung. 

War dagegen schon bei der Uebergabe (Versendung, 

Angebot) ^) die zur Erfüllung ausersehene Sache mit 

Fehlern behaftet, die den Wert oder die Tauglichkeit der 



>) Vgl. §§ 294, »5 und 266, 269, 271 B. O.-B. 

') Die Frage nach dem Zeitpunkt des Entstehens der Qewähr- 
leistungspflicht Ist streitig. Während einige Schriftsteller ihren 
Beginn an die Voraussetzung knüpfen, dass die Kaufsache so 
weit geliefert ist, dass die Gefahr auf den ECaufer übergegangen 
ist, (so Demburg. B. O.-B. § 165 1; Ehieringer-Hachenburg III 
S. 73 u. 81 ff; Endemann S. 989; Neumann, Vorbcm. zu § 459 
ff. III;) lassen andere sie l>ereits mit Abschluss des Kaufvertrages 
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Sache zu dem gewöhnlichen oder zu dem nach dem Ver- 
trage vorausgesetzten Odirauch aufheben oder mindern 
(§ 459 B. 0.-B.), so gibt das Gesetz im § 480 B. 0.-B. 
dem Käufer einer Oattungssache gleichwie dem Käufer einer 
nur individuell bestimmten Sache zunächst die ädiüzischen 
Rechtsmittel, durch welche er vom Verkäufer entweder 
Wandelung des Kaufvertrages oder Minderung des Kauf- 
preises verlangen kann. 

Durch diese Bestimmung hat das B. C'B. eine berühmte 
Streitfrage des Gem. Rechts hinsichtlich der Zulassung der 
ädiüzischen Rechtsmittel beim Oattungskauf gesetzlich 
geregelt') und der Ansicht Ausdruck gegeben, dass durch 
die Lieferung und Annahme einer der bestimmten Gattung 
angehörigen, aber fehlerhaften Sache, ketnesw^s etwas 
anderes als vereinbart war, geliefert ist, der Vertrag somit, 
wenn auch mangelhaft, so doch erfüllt ist') Die Rechtslage 
wird dann so angesehen, als ob durch die wenn schon 
mangelhafte Lieferung eine Konzentration des generisch 



entstehen, wobei die Ausübung der Oewälirleistungsansprüche 
an die Voraussetning geknüpft wird, dass zur Zelt des Qefahr- 
überganges der Mangel vorhanden ist (So Crome § 222 
Anm. 2; Ecdus bei Orucchot, Bd. 43, S. 315; Mensing a. a. O. 
S. 1; Oertmann Anm. 3 zu § 459; Schollmeyer in Ihering's 
Jahrb. S. 95; Schoeller bei Orucchot Bd. 46 S. 15; Titze S. 277 
Nr. 4; Wcmer im ,Rcchf, Bd. 6 S. 33). Utztcre Meinung 
erscheint als die richtige schon im Hinbliclc auf § 464 B, O.-B. 
in dem deutlich zum Ausdruck kommt, dass der Käufer zur 
Annahme einer mangelhaften Sache nicht verpflichtet ist. Beim 
Kauf einer Oattungssache hingegen entstehen die Oewähr- 
leistungsansprüche und der Anspruch auf Lieferung einer mangel- 
freien Sache regelmässig erst mit Gefahrübergang, da es dem 
Verkäufer ja freisteht, die mangelhafte Sache vor Uel>ergat)e 
jederzeit durch eine andere fehlerfreie zu ersetzen, 
1) Nach Gem. Recht war es streitig, ob beim Oenuskauf der 
Käufer wegen Fehlerhaftigkeit der gelieferten Sache nur die 
Kontraktsklage auf das Interesse bezw. anderweitige Leistung 
habe (so Thoel, tfand. Recht [ § 83, Windscheid, Pandekten [l 
§ 394 Nr. 5), oder auch die ädiliziechen Rechtsmittel (so 
V. Vangerow, Fand. 7, Aufl. 1875 § 609), oder nur die letzteren 
(so Ooldschmidt, Z. i H. R. Bd. 19, 1874 S. 78 tt.; Becker. 
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bestimmten Geschäfts auf die gelieferten Spezies eingetreten 
sei ^). Deshalb werden auch dem Käufer die gleichen 
Rechtsbehelfe beim Gattungskauf wie beim Spezieskauf 
gegeben. 

Neben diesen beiden Ansprüchen, den sog. Oewähr- 
leistungsansprüchen, stellt das Gesetz in alternativer Kon- 
kurrenz mit diesen dem Käufer einer Gattungssache bei 
fehlerhafter Lieferung noch einen dritten Anspruch zur 
Wahl, nämlich den Anspruch auf Lieferung einer anderen 
mangelfreien Sache. Von diesem in den Protokollen der 
2. Kommission als „Nachlieferungsanspruch" bezeich- 
neten Rechte soll im Folgenden gehandelt werden, insbe- 
sondere soll gezeigt werden, dass der Nachlieferungsanspruch 
nicht als Oewährleistungs-, sondern als Erfüllungsanspruch 
zu konstruieren ist, mithin nicht den Gewährleistungs- 
ansprüchen zuzurechnen ist, sondern in dieser Beziehung 
ihnen gegenüber steht 

Ausführung. 

A. Wesen und Inhalt des Nachlieferungsanspruchs. 

Der Nachlieferungsanspruch erhält seine unmittelbare 
gesetzliche Regelung im § 480 B. G.-B. Hier heisst es: 
„Der Käufer einer nur der Gattung nach bestimmten Sache 
kann statt der Wandelung oder der Minderung veriangen, 
dass ihm an Stelle der mangelhaften Sache eine mangelfreie 
geliefert wird." Bezüglich des näheren Inhalts wird auf 
die für die Wandlung geltenden Vorschriften der §§ 464-466, 
des § 467 Satz I und der §§ 469, 470, 474-479 verwiesen. 

Jahrb. d. Oem. R. Bd. 5 S. 401—406; E>ernbui%, Pand. II 
§ 101 Nr. 3). Letztere Ansicht erscheint nach der herrschenden 
Meinung für das Gem. Recht als die richtige. Das B. O.-B. 
ist im AUgem. der Vangerow' sehen Lehre gefolgt, (vergleiche 
hierzu Windscheid- Kipp. S. 6Q3; Demburg, Pand. II § 101, 3 
Anm. 24/25; Berndorf S. 83 ff). 

') Leistner a. a. O. S. 29, 

•) Oertniann, a. a, O. Anm, m § 460, 
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I. Konstruktion des Nachliersrungsanspmchs als 
Erfü I lungsanspruch. 

Von diesen OesetzesbestJmmungen kommt für die Kon- 
struktion des Nachlieferungsanspruches scheinbar als 
wesentlich der § 465 B. G.-B. in Betracht. Auf den 
Nachlieferungsanspruch angewendet, würde dieser Paragraph 
lauten: „Der Nachlieferungsanspruch ist vollzogen, wenn 
sich der Verkäufer auf Verlangen des Käufers mit ihm 
einverstanden erklärt." Hält man sich lediglich an den 
Wortlaut dieser Bestimmung, so liegt es nahe, zu der 
Konstruktion zu kommen, welche der Wandlungsanspruch 
^) von der herrschenden Meinung erhalten hat Danach 
wäre der vom Gesetz im § 480 gegebene Anspruch ein 
Anspruch auf Abschluss dnes neuen Vertrages, kraft dessen 
Verkäufer und Käufer von Neuem Lieferung einer mangel- 
freien Sache vereinbaren. 

Diese Konstruktion steht indessen im direkten Gegen- 
satz zu dem unzweideutigen Wortlaut des § 480 selbst, 
welcher als sedes materiae in erster Reihe zu berücksichtigen 
ist, und der dem Käufer einen direkten, unmiltelbaren 
Anspruch auf Nachlieferung gibt Es bedarf also nicht 
einer vorhergehenden Einigung zwischen Käufer und Ver- 



>) Was die Konstruktion des Wandlungs an Spruches anbetrifft, so 
geht die herrschende sog. Vertragsllieorie dahin, dass der 
Käufer mit dem Wandlungsanspmdi vom Verkäufer den Ab- 
schluss eines neuen Vertrages beanspnicht, auf Grund dessen 
der Kaufvertrag rüdigängig gemaclit wird, (So Crome. § 220 
Anm. 39; Demburg. B. Q.-B. II S. 53 ff; Emmerich a. a. O. 
S. 73 ff.; Endemann, a. a. O. 1 S. 994; Flechtheim bei Oniechot 
Bd. 44 S. 65 ff; Ooldmann-ülienthal, a. a. O. S. 153; Hellwig. 
a. a. O. S. 383 Nr. 5; Kipp bei Windsdieid, S. 703; Klosa 
a. a. O. S, 35 ff; Planck. Komm. II S. 248; Oertmann, Anm. 
zu § 465; Schollmeyer, Recht der einzelnen Schuld Verhältnisse 
S. 29; Schroeder, a. a. O. S. 8 ff; Stahl, a. a. O. S. 24 ff; 
Staudinger, Anm. zu § 465). Die andere Ttieorie, vertreten 
besonders durch Ecdus a. a, O. S. 316 ff; Ennccerus-Lehmann 
I. S. 536 ff; Ehriich a. a. O. S. 61 ff; ftaymann, a. a. O. S. 
541 ff; Fischer-Henle, Anm. 3 zu § 465; Matthias, B. O.-B. S. 
500 ff; vgl. auch dens. D. Jur. Zeit VII Heft 13 S. 319; Mensing. 
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käufer, der Käufer kann vielmehr unmittelbar Nachlieferung 
verlangen, und wenn Verkäufer diesen Anspruch nicht 
befriedigt, sofort auf Nachlieferung klagen. 

Lehnen wir mithin die Heranziehung des § 465 für 
die Konstruktion des Nachlieferungsanspruches als solchen 
ab, so setzen wir uns dadurch durchaus nicht in einen 
Widerspruch mit der Bestimmung des § 480, nach der 
§ 465 jjcntsprechende" Anwendung finden soll. Eine 
entsprechende Anwendung findet § 465 beim Nachlieferungs- 
anspruch allerdings. Denn die herrschende Meinung be- 
gründet aus § 465 nicht nur die Konstruktion des Wand- 
lungsanspruchs, sondern entnimmt ihm, abgesehen hiervon, 
die positive Bestimmung, dass die Wandlung „vollzogen", 
d. h. das Wahlrecht des Käufers in Bezug auf die anderen 
ihm zustehenden Rechte erledigt imd nur noch eine be- 
stimmte Verpflichtung des Verkäufers vorhanden ist, sobald 
er sich auf Verlangen des Käufers mit dessen Wahl einver- 
standen erklärt hat. Wir kommen also zu dem Ergebnis, 
dass der Käufer gemäss § 480 bei mangelndem Einver- 
ständnis des Verkäufers nicht gezwungen ist, auf diese 
Einverständniserklärung zu klagen. Wenn aber der Ver- 
käufer auf das Verlangen des Käufers nach mangelfreier 
Sache erklärt hat, er werde solche liefern, so ist Käufer 
gemäss § 465 an die getroffene Wahl gebunden, er kann 
von diesem Zeitpunkt ab nicht mehr Wandlung oder 
Minderung verlangen. Nur insoweit findet also die positive 
Bestimmung des § 480 Anwendung *) ^). 



a. a. O. S. 12 ff; Neumann, B. O.-B. § 462 11, Staub, H.O-B. 
Anm. zu § 377 $. 1359 ff;) gibt dem Käufer unmittelbar auf 
Orund des Mangels ohne vorausgegangene Einigung einen 
Anspruch auf Rückerstattung des Kaufpreises gegen RUcl^abe 
der Kaufsache. 
I) Diese Ausführungen waren vor dem Erscheinen der neuen 
Auflagen von Wind scheid- Kipp, Staudinger und Oertmann ge- 
schrieben. Auch hier wird der gleiche Standpunld vertreten 
(vgl. Windsclieid-Kipp S. 705, Staudinger Anm. zu § 480). Zu 
weitgehend allerdings Oertmann S. 405, der zwar die gleiche 
Auffassung vertritt, aber den Zeitpunkt der Konzentration nur 
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Fragen wir nun nach dem Inhalt dieses Nachliefemngs- 
anspniches, dessen Konstruktion als Vertragsofferie wir 
abgelehnt haben, so ist zu sagen, dass der Käufer mit 
ihm noch nachträglich, nämlich ^qch nach Annahme der 
gekauften Sache, deren Leistung nicht als Erfüllung gelten 
lassen will, sondern anderweitige Erfüllung des ursprüng- 
lichen Vertrages fordert, 

a. Gegenüberstellung mit der Wandelung und Minderung. 

Durch diesen Charakter tritt der Nachlieferungsanspruch 
in schärfsten Gegensatz zu den beiden Oewährleistungs- 
ansprüchen, dem Wandlungs- und Minderungsanspruch. 
Denn diese gehen nicht auf Erfüllung des ursprünglichen 
Vertrages, sondern vielmehr auf Abschluss einer neuen, 
und zwar inhaltlich ganz andersartigen Vereinbarung. 

Im Falle der Wandlung hat diese Vereinbarung den 
Inhalt, dass ein Zustand herzustellen ist, wie wenn der 
Kauf garnicht geschlossen wäre. Die Parteien sind obli- 
gatorisch verpflichtet, die beiderseitigen Leistungen nach 
den Regeln für das vertragsmässige Rücktrittsrecht (§ 467 
B. 0.-B.) rückgängig zu machen. War von beiden Seiten 
noch nicht geleistet — die Annahme war verweigert und 
der Kaufpreis zurückbehalten — , so sind die beiderseitigen, 
durch die Wandlung auferlegten Verpflichtungen bereits 
erfüllt und das Schuldverhältnis gelöscht^). 

Im Falle der Minderung geht die Erfüllungsabrede 
dahin, dass das Kaufobjekt, mangelhaft wie es ist, als 



durcli die tatsächliche Nachlieferung, nicht auch durch die 
Einwilligung des Verkäufers herbeigeführt ansieht. 

3) Aus dem scheinbaren Widerspruch, der sich bei entsprechender 
Anwendung des § 465 auf § 4S0 ergibt, folgern Staub (H. O.-B. 
§ 3T7 Anm. 46, Haymann a. a. O. S. 541 und Staudinger Anm. 
zu § 480) die Unrichtigkeit der Vertrags theorie für die Wandlung. 
Nach unserer Auffassung der „entsprechenden" Anwendung des 
§ 465 ist ein Widerspruch im § 480 nicht vorhanden. Es fällt 
somit dieses Argument für die Bekämpfung der Vertrags theorie 
bei der Wandlung fort. 

') Schollmeyer. EHe einzel. Schuldverhält S. 17. 
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Erfüllung zwar angenommen, der Kaufpreis aber gemäss 
§ 472 B. 0.-B. herabgesetzt wird. 

Es wird also durch die Oeltendmachung der Wandlung 
oder der Minderung kein Anspruch auf Erfüllung des 
Vertrages geltend gemacht, weil jetzt etwas anderes geleistet 
werden soll, als ursprünglich vereinbart worden war. 

b. Vergleich der Natur des Genuskaufe mit der des 
Spezieskaufs. 

Der innere Grund für die wohl zuerst ungewöhnlich 
und auffallend erscheinende Befugnis des Käufers, die 
Leistung einer mangelhaften Sache noch nach ihrer Annahme 
als Nichterfüllung ansehen und von Neuem Erfüllung des 
ursprünglichen Kaufgeschäfts verlangen zu dürfen, ist zu- 
nächst in der Natur des Genuskaufs im Vergleich mit 
derjenigen des Spezieskaufs zu finden. 

Beim Spezieskauf wird durch Hingabe der gekauften 
— wenn auch fehlerhaften — Sache die Verpflichtung des 
Verkäufers ein für alle Mal erfüllt. Er kann garnicht noch 
einmal erfüllen. Die Nachlieferung einer anderen, als der 
im Kaufvertrag individuell bezeichneten Sache wäre eine 
andere vom Inhalt des ursprünglichen Rechtsgeschäftes 
ganz verschiedene Leistung, also etwas anderes, als „Er- 
füllung" des Vertrages. 

Dieser Auffassung, nach der eine Trennung zwischen 
der Erfüllungspflicht des Verkäufers einerseits und seiner 
Haftung für die physische Beschaffenheit der Kaufsache, 
der Gewährleistungspflicht, andererseits besteht, nach der 
also die Lieferung einer mangelhaften Sache nicht als 
Nichterfüllung erscheint, ist in der Literatur vielfach ent- 
gegengetreten worden. '■) Es wird nämlich behauptet, dass 
mangelhafte Erfüllung Nichterfüllung ist, ja sogar eine 
Unmöglichkeit der Leistung auf Seiten des Verkäufers 



]) So Cosack § 108 Nr. 1, Demburg II § 185, 1 und D. J. Z. 
1903 S. 4; Dueringer-Hachenburg 111 S. 81 ff., Emerich S. 68 ff . 
Ecdus a. a. O. S. 306, lösch § 19 ö. 193; Schoeller S. 13 ff; 
Titze a 274. 
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hervorrufe. Dagegen spricht schon eine Bemerkung der 
Motive *) gelegentlich der Behandlung des Werkvertrages, 
die ausdrücldich einen durch den Entwurf konstruierten 
Gegensatz zwischen den Vorschriften über die Haftung 
des Veräusserers und der Regelung der Folgen bei Nicht- 
erfüllung der Verbindlichkeit hervorhebt. Aber abgesehen 
davon, wird man eben gerade aus dem Umstand, dass das 
Gesetz dem Käufer einer Gaftungssache gestattet, die 
Lieferung einer mangelhaften Sache als Nichterfüllung anzu- 
sehen, diese Befugnis aber dem Käufer einer Speziessache 
versagt, schliessen müssen, dass das B. G.-B. beim Spezies- 
kauf grundsätzlich mangelhafte Lieferung als Erfüllung 
angesehen wissen will, und man wird an dem im Römi- 
schen Recht ^) unangefochtenen Satze festhalten müssen, 
dass bei einem Spezieskauf nur bei Lieferung anderer, nicht 
bei Uebereignung nur fehlerhafter Sachen von Nichterfüllung 
die Rede sein kann. ^) 

Es genügt also beim Spezieskauf der Verkäufer seiner 
Erfüllungspflicht, wenn er die Kaufsache in dem Zustande 
übergibt, indem sie sich zur Zeit des Vertragsschlusses 
befand. Er kommt nicht in Leistungsverschluss, wenn er 
die fehlerhafte Kaufsadie ordnungsgemäss anbietet, wohl 
aber kommt der Käufer in Annahmeverzug, wenn er sie 
nicht annimmt. 

Beim Gaffungskauf hingegen muss der Verkäufer 
zunächst erst eine bestimmte Sache zwecks Lieferung aus 
der vereinbarten Genus ausscheiden und durch Uebergabe 
derselben an den Käufer seinen Vertrag erfüllen. Es war 
ihm somit von Anfang an die Möglichkeit gegeben, statt 
der erstgewählten eine andere Sache auszuscheiden, die 
den berechtigten Ansprüchen des Käufers zu genügen 

») II. § 569 S. 478. Vgl. Emerich § 16 S. 6g. 

=) Vgl. Windscheid-Kipp § 394 Anm. 20. 

») Gleicher Ansicht Bemdotff 8, 87, Crome § 222 8. 444 Anm. 4. 
Endemann S. 987, Oertmann Anm, zu § 459, Planck Anm. zu 
§ 459. Schollmeyer in Jehring's Jahrb. § 97, Sdiroeder S. 2. 
Vgl. auch MoHve II S. 224. 
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geeignet war. Hatte er nun eine dem nicht entsprechende 
Sache gewählt — wobei es auf ein Verschulden seinerseits 
nicht ankommt — so entspricht es nur der Billigkeit und 
dem Inhalt des ursprünglich geschlossenen Vertrages, dem 
Käufer das Recht zu gewähren, die Annahme einer solchen 
Sache als Erfüllung des Kaufvertrages abzulehnen und vom 
Verkäufer zu verlangen, dass er aus dem gattungsmässig 
umschriebenen Kreis von Sachen, eine andere, dem berech- 
tigten Anspruch des Käufers genügende, ausscheide und 
gewähre. Diese Möglichkeit ist ihm ja, da es sich um 
die Leistung aus der Gattung handelt, gegeben, solange 
die betreffende Gattung von Sachen überhaupt vorhanden ist. 
Diesen Erwägungen hat das Gesetz durch die positive 
Norm des § 480 entsprochen. In der Ueberzeugung, 
dadurch dem Vertragsinteresse des Käufers wie auch der 
Verantwortlichkeit des mit der Kaufsache vertrauten Ver- 
käufers vollkommen gerecht zu werden ^), hat es durch 
die dem Käufer gewährte Befugnis, Nachlieferung verlangen 
zu können, eine grundsätzliche Aenderung der bisher 
herrschenden Ansicht herbeigeführt Diese ging dahin, 
dass das „Geben und Nehmen der Genus die Obliga- 
tion für die Dauer einschränke und die Erfüllung selbst 
derart in sich schliesse, dass eine nochmalige Leistung 
vom Käufer weder verlangt, noch vom Verkäufer angeboten 
werden könne." ^ Der Grundsatz des § 480 aber lässt 
erkennen, dass der Gesetzgeber die Eigentümlichkeit des 
Gattungskaufs auch für die Zeit nach der Konkretisierung 
noch nicht aus der Welt geschafft ansieht ^). Aus diesem 
Gesichtspunkt heraus ist daher das Recht statuiert worden, 
dass der Käufer anderweitige Ertüllung des ursprünglichen 
Vertrages solle verlangen können, auch wenn er die zuerst 
gelieferte Sache als Ertüllung schon angenommen hatte 
und nur über die mangelhafte Beschaffenheit derselben in 

■) Kiehl bei Qrucchot S. 609. Entsch. d. R. O. Bd. 30 S. 158. 
=) Kiehl. a. a. O. S. 606. 

^ Berndorff a. a. O. 8. 12, Scbollmeyer. Komm. S. 14 Anm. zu 
§ 243. 
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Unkenntnis war. ^). „Die irrige Annahme des Käufers be- 
wirkt nicht, dass Erfüllung sei, was Nichterfüllung ist." 
Dies lässt sich auch aus § 464 B. G.-B. folgern, nach dem 
nicht schon Irrtum, sondern erst Kenntnis von der Mangel- 
haftigkeit der Sache den Anspruch auf Wandlung ausschliesst, 
sofern der Käufer sich diesen nicht ausdrücklich vorbehält 
Und auf diese Bestimmung ist unter den auch für den 
Nachlieferungsanspruch in Betracht kommenden Vorschriften 
ausdrücklich Bezug genommen. — ^ 

Der Anspruch auf Nachlieferung aus § 480 ist sonach 
von ganz anderer Natur als der Anspruch auf Gewähr- 
leistung durch Wandlung oder durch Minderung. Mit 
letzteren wird etwas anderes an Stelle der Erfüllung ge- 
fordert, mit dem Nachlieferungsanspruch hingegen wird 
lediglich Erfüllung des ursprünglichen Kaufgeschäfts verfangt. 

Hieran wird auch dadurch nichts geändert, dass zu der 
Pflicht des Käufers, dem Verkäufer den Kaufpreis zu zahlen 
oder zu belassen, noch accessorisch die selbstverständliche 
Verpflichtung zur Röckgewähr der ersten fehlerhaften Sache 
hinzutritt. Diese Verpflichtung beruht lediglich auf der 
Rückgängigmachung des Erfüllungsgeschäfts, durch das 
beide Teile nach den Regeln vom Rücktritt obligatorisch 
verpflichtet werden, denjenigen Zustand wieder herzustellen, 
der vor der Lieferung der mangelhaften Sache bestand^), 
und ändert nichts daran, dass er sich bei der Hingabe der 
vom Verkäufer nachzuliefernden Sache einfach um die Er- 
füllung des ursprünglichen Kaufvertrages durch Hingabe 
der verkauften Sache g^en Zahlung des Kaufpreises handelt. 

Hierbei kann es auch schliesslich nicht von Bedeutung 
sein, dass dieser Nach lief erungsanspruch im Allgemeinen 
hinsichtlich seiner Durchführung den für die Wandelung 
geltenden Grundsätzen unterstellt und insbesondere der 
kurzen Verjährungsfrist von 6 Monaten *) unterworfen ist. 

1) Planck Anm, 3 zu § 480. Windscheid § 394 Anm. 21. 
^ Dueringer-Hachenburg, Hgb. III S. 158. 

^) Nur um diese handelt es sich, da ein O rund Stücks verkauf hier 
nicht in Betracht kommen kann. 
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Diese Unterstellung rechtfertigt sich aus der wesentlichen 
Gleichheit der in Betracht kommenden Verhältnisse, da der 
Nachlieferungsanspruch darauf abzielt,') zwar nicht den 
Kaufvertrag als solchen, aber doch die vom Verkäufer zur 
Erfüllung des Vertrages angebotene Leistung rücl^ängig zu 
machen. Im Uebrigen kommen die sonst noch im § 480 
in Bezug genommenen Oesetzesvorschriften nicht in Betracht, 
da sie lediglich die Durchführung, nicht aber die Konstruk- 
tion des Nachlieferungsanspruches betreffen. 

c. Vergleich mit den die generischen Obligationen überhaupt 
regelnden Bestimmungen. 

Die hier vertretene Auffassung des Anspruchs des 
Käufers auf Nachlieferung als des Anspruchs auf Erfüllung 
des ursprünglichen Vertrages steht im Einklang mit dem 
die Erfüllung generischer Obligationen überhaupt regelnden 
§ 243 B. Ü.-B. Absatz I desselben bestimmt: 

„Wer eine nur der Gattung nach bestimmte Sache 
schuldet, hat eine Sache von mittlerer Art und Güte zu 
leisten." 

[n dem ersten Entwurf § 213 war bestimmt, dass der 
Schuldner in dem vorausgesetzten Fall eine Sache von mitt- 
lerer Art und Güte „auszuwählen" habe. Der Ersatz des 
Wortes „auswählen" durch zu „leisten" im § 243 Abs. 1 
soll — wie Planck ausführt^) — klarstellen, dass das ge- 
nerische Schuldverhältnis im Gegensatz zu dem alternativen 
nur eine Leistung, nämlich die Leistung einer Sache von 
mittlerer Art und Güte zum Gegenstand hat. Daraus ergibt 
sich von selbst, dass der Schuldner durch die Leistung 
einer jeden Sache von mittlerer Art und Güte, aber auch 
nur durch die Leistung einer solchen Sache, seine Ver- 
pflichtung erfüllt. 

Liefert der Verkäufer nun eine mit einem wesentlichen 
Mangel (§ 459 B. G.-B.) behaftete Sache, so liegt hierin ein 



') Cosack, 1. S. 437, Ehriidi S. 74, Haidleti Komm. Anm, lu § 480. 
I) Anm. 3 zu § 243. 
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Verstoss gegen die Vertragspflicht, eine Sache mittlerer 
Göte zu leisten, da durch einen den Wert oder den Ge- 
brauch erheblich beeinträchtigenden Fehler die Sache unter 
den Rahmen des Mittelmasses herabsinkt ') Mag sich der 
Verkäufer also auch innerhalb der mittteren „Art" gleicher 
Sachen gehalten haben, eine Sache von mittlerer „Güte" hat 
er jedenfalls nicht geleistet. Der Vertrag ist somit nicht 
erfüllt, und der Käufer hat mithin noch das Recht, Erfüllung 
zu veriangen. Mit Unrecht findet daher Kiehl ^) hierin einen 
Widerspruch zum Konzentrationsprinzip aus § 243 Abs. 2. 
Einer solchen Ausnahme von dem im § 243 Abs. 2 aus- 
gesprochenen Grundsatz bedarf es nicht, da von dem hier 
vertretenen Standpunkt aus der Verkäufer mit Lieferung des 
mangelhaften Stückes noch nicht das zur Leistung seiner- 
seits Erforderliche getan hat^) Insofern ist es daher auch 
berechtigt, wenn die Motive *) sagen, dass sich die Vers^ung 
des Rechts auf fehlerfreie Leistung wenig mit den kontrakt- 
lichen Rechten des Erwerbers vertrüge und unter Umständen 
zu grossen Härten führen würde. 

Es ist daher auch nicht zutreffend, wenn Berndorff^) 
behauptet, dass die kontraktlichen Rechte beim Gattungs- 
kauf lediglich auf Lieferung einer Ware, die zu der ver- 
langten Gattung, Art oder Unart gehört, gehen. Habe der 
Verkäufer innerhalb der verlangten Gattung geliefert, so 
habe er setner kontraktlichen Pflicht genügt und die kon- 
traktlichen Rechte des Käufers befriedigt Nach unseren 
Ausführungen gehen diese jedoch weiter. Hat der Ver- 
käufer auch innerhalb des Rahmens der verlangten Gattung 

1) Uebereinstimmend Bakke a. a. O. S. 28; Crome U S. 47 ff.; 
Jakubetzky a. a. O. S. 96; Emericfi a. a. O. S. 68; Hellbach, im 
„Recht" 1905 S. 6; SchöÜer bei Onicchot a. a. O. S. 28; Plandt 
Anm. 3 zu § 480; Rehbein S. 31 No. 18; a. M. Berndorff a. 
a. a. O. S. 87; Schollmeyer in Jhering's Jahrb. S. 100 (s. unten) , 
und in seiner neuen Auflage Oertmann Anm. 2 zu § 480. 

2)Kiehl a. a. O. S. 607. ' 

') So jetzt auch Oertmann, Anm. 2 zu § 480. 

*) n. S. 242. 

") a. a. O. S. 92. 
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geliefert, so kann der Käufer sich doch dadurch beschwert 
fühlen, dass das dem mittleren Mass entsprechende Out 
im Einzelnen nicht mit den der Gattung zukommenden 
Durchschnittseigenschaften ausgestattet ist. ^) 

Diesen und den bereits oben ausgesprochenen Er- 
wägungen gleicherweise Rechnung tragend, hat das B. O.-B. 
einen vermittelnden^) Standpunkt eingenommen und be- 
stimmt, dass der Verkäufer die Leistung der mit einem 
wesentlichen Mangel behafteten Gattungssache als Erfüllung 
ansehen und sich dementsprechend nur auf die für den 
Spezieskauf geltenden Rechtsmittel beschränken kann, dass 
er aber andererseits auch die mangelhafte Leistung nicht 
als Erfüllung gelten lassen m u s s und daher anderweitige 
Erfüllung verlangen kann. 

II. Kritik abweichender Konstruktionen. 

Die Auffassung, dass das dem Käufer durch § 480 
gewährte Recht auf Nachlieferung ein Erfüllungs- und kein 
Gewährleistungsanspruch ist, findet ihre Unterstützung durch 
ausdrücklichen Ausspruch des Reichsgerichts, *) der Motive*) 
aus der überwiegenden Mehrzahl der Schriftsteller.*) 

3. Der Naclilieferungsanspruch als „Abart" der Wandelung. 

Allerdings finden wir auch mitunter, veranlasst durch 
die entsprechende Anwendung der gesetzlichen Bestimm- 
ungen über die Wandelung, diesen Anspruch als eine 



') Vgl. Schröder a. a. O. S. 91. 

»} V^. Crome 11 § 220 S. 445; E>ernburg II, 2 % 183 S. 148; 

Endemann I § 161 Anm. 7 S. 986; Schröder a. a. O. S. 1 H. 
ä) Bd. 53 S. 204. 
*) II. S. 24Z 
4 Crome S. 472; Deraburg B. G.-B. II, 2 S. 68; Emerich S. 68; 

Haidien Anm. zu § 480; Haymann bei Gnicchot S. 544; 

Leistner S. 30; Matthiass Bd. II S. 507; Neumann B. Q.-B. 

Anm. 1 zu § 480; Oertmann Anm. 2 zu § 480; Planck Anm. 3 

zu § 480; Staub S. 1366 Anm. 83; Staudinger Anm. zu § 480. 
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„Abart" oder „Unterart" der Wandelung bezeichnet ') Diese 
Konstruktion muss jedoch als nicht zutreffend bezeichnet 
werden, da nach unseren Ausführungen durch den Nach- 
lieferungsanspruch gerade das Gegenteil — Erfüllung des 
Kaufvertrages — der Wandelung (Rückgängigmachung des- 
selben) gefordert wird. Eine derartige Bezeichnung würde 
also den begrifflichen Unterschied zwischen der Wandelung 
und dem Nachlieferungsanspruch völlig verwischen. 

Als einen wenig glücklichen Ausdruck müssen wir es 
auch bezeichnen, wenn Kipp^) diesen Nach lief erungs- 
anspruch als .eine „Wandlung der Sache gegen eine andere 
Sache" benennt. Bei der geringen Neigung des B. O.-B., 
Definitionen im Oesetzestext zu geben, dürfte es ange- 
brachter sein, die seltenen Fälle derselben strenger zu inter- 
pretieren und nicht Tatbestände darunter zu stellen, die nur 
eine entfernte Verwandtschaft mit den vom Gesetz bezeich- 
neten aufweisen. Wenn also das B. O.-B. im § 462 aus- 
drücklich Wandelung als „Rückgängigmachung des Kaufs" 
definiert, so ist es nicht angängig, hierunter mit Kipp auch 
den Anspruch auf Nachlieferung zu begreifen. 

Wenn schliesslich Düringer-Hachenburg in ihrem 
Kommentar ausführen:^) „der Anspruch auf Ersatzlieferung 
ist in seinem praktischen Resultat identisch mit dem An- 
spruch auf Vertragserfüllung, aber er ist ein Gewährs- 
leistungsan Spruch", so bedarf dies keiner weiteren Wider- 
legung, da diese Satze einen Widerspruch in sich selbst 
enthalten. 

b. Der Nachlieferungsanspruch als Qewährleistungsanspruch, 
Aber während es sich bei den eben zitierten Schrift- 
stellen vielleicht nur um eine Ungenauigkeit im Ausdruck 
handelt, eine der unsrigen entgegengesetzte Auffassung von 

■) Eccius bei Qrucchot S. 389: „Form der Wandelung" — Gold- 
man n- Uli enthal S. 508; Endemann S. 1000; Eck-Leonhardt 
S. 459. 

2) Windscheid-Kipp S. 711. 

») in. S. 152. 
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ihnen jedoch nicht ausführlich vertreten wird, hat neuer- 
dings Schollmeyer ernstlich den Nachweis versucht, ') dass 
es sich in dem in § 480 B. Q.-B. dem Käufer zugebilligten 
Anspruch auf Nachlieferung keineswegs um einen wahren 
Erfüllungs- sondern lediglich um einen Gewährleistungs- 
anspruch handelt Als besonders starkes Argument für 
diese Meinung muss man ja die systematische Stellung 
des § 480 und die in ihm enthaltene fast vollständige 
Parallelisierung des Nachlieferungsanspruchs mit den Ce- 
währleistungsansprüchen(bes. der Wandelung) gelten lassen. 
Aber diese Stoffanordnung und die Anwendung einiger 
für die Wandelung geltender Vorschriften können über die 
rechtliche Struktur des Nachlieferungsanspruchs nicht ent- 
scheiden, und im Uebrigen erscheinen die Ausführungen 
Schollmeyer's uns doch nicht überzeugend. 

Schollmeyer führt aus, ^) dass nach § 243 B. 0.-B. der 
Oattungsschuldner seiner Leistungspflicht durch Leistung 
einer Sache von mittlerer Art und Güte genüge. Unter 
derartigen Sachen seien beim Kaufvertrag solche Exemplare 
zu verstehen, die man für den ausgemachten Preis durch- 
schnittlich verlangen kann. „Dass nun aber nur fehlerfreie 
Sachen — fehlerfrei im Sinne von § 450 B. G.-B. — mitt- 
lerer Art und Güte seien, wird Niemand behaupten wollen." 
Hierdurch macht er indessen u. E. die Ausnahme zur Regel. 
Es lassen sich wohl, wie die von Schollmeyer angeführten 
Beispiele zum Teil ") beweisen, Fälle denken, in denen trotz 
gebrauchs- und tauglichkeitsmindemder Fehler die gelieferte 

1) Erfüllungspflicht und Gewährleistung für Fehler beim Kauf, in 
ihering-s Jahrb., Bd. 49. S. 98 ff. 

") a. a. O. S. 100. 

■) Unzutreffend erscheint uns das Beispiel, dass eine goldene Uhr, 
die sich der Käufer vom Fabrikanten schicken lässt, und deren 
Feder nicht in Ordnung ist, „mittlerer Art und Güte" sein soll. 
Darunter sind (wörtlich nach Schollmeyer) „derartige Exemplare 
zu verstehen, die man für den ausgemachten Preis durchschnitt- 
lich verlangen kann." Soll der Käufer seiner goldenen Uhr. 
gleichviel zu welchem Preise er gekauft hat, „durchschnittlicti" 
nicht verlangen können, dass wenigstens die Feder, der 
Hauptbestandteil der Uhr, in Ordnung ist? 
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Sache doch noch mittlerer Art und Oüte ist. Im allgemeinen 
aber wird man doch die Regel aufstellen müssen, ') dass 
eine mit derartigen Fehlern behaftete Sache im wirtschaft- 
lichen Verkehr zwar noch als eine solche mittlerer Art, aber 
nicht mehr als eine mittlerer Oöte gelten kann. 

Auch die von Schollmeyer herangezogene Reichsgerichts- 
entscheidung {Bd. 47 S. 133), in der es heisst, dass ein 
Fehler, der nicht die Verkäuflichkeit oder den Gebrauch be- 
einträchtigt, der Ware nicht die Eigenschaft nehmen kann, 
Handelsgut mittlerer Art und Qüfe zu sein, scheint nicht 
für, sondern gegen ihn zu sprechen, denn es folgt doch 
per argumentum e contrario aus derselben, dass ein den 
Wert oder den Gebrauch beeinträchtigender Fehler regel- 
mässig der Ware die Eigenschaft nimmt, Handelsgut mitt- 
lerer Art und Oute zu sein. 

Schollmeyer's Ansicht, dass der Schuldner einer Genuss- 
sache durch Lieferung einer fehlerhaften Sache — im Sinne 
von § 459 B. G.-B. — befreit werde, mag für das gemeine 
Recht zutreffend sein. Denn hier wurde der Schuldner schon 
durch Leistung einer Sache der schlechtesten Art und Oöte 
befreit, sofern sie nur die vereinbarten Oattungsmerkmale 
aufwies, aber durch die Vorschrift des § 243 B. O.-B. dass 
eine Sache mittlerer Art und OQte zu leisten sei, hat das 
B. O.-B. ein höheres Mass für die Leistung des Schuldners 
eingeführt. Es erfordert nicht die Lieferung einer völlig 
fehlerfreien Sache, dies würde über das Mass dessen hinaus- 
gehen, was der Käufer wirtschaftlich erwarten dürfte. Unbe- 
deutende Fehler muss sich ein Jeder gefallen lassen, aber 
diese Fehler dürfen nicht über einen gewissen Rahmen 
hinausgehen, sie dürfen nicht „den Wert oder die Tauglich- 
keit zu dem gewöhnlichen oder nach dem Vertrage voraus- 
gesetzten Gebrauch aufheben oder mindern," sonst ist eben 
die gelieferte Sache nicht mittlerer Güte. Aus diesem Grunde 
ist der Ansicht Schollmeyer's nicht beizupflichten, dass der 
Verkäufer eine Oattungssache seiner Erfüllungspflicht genüge, 
wenn er eine Sache mittlerer Art und Oüte leistet und der 

') Vgl. o. S. 18 f. 
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Käufer in Annahmeverzug komme, wenn er dieselbe nicht 
annimmt, sollten ihr auch den Erfordernissen des § 45Q 
entsprechende Fehler anhaften oder zugesicherte Eigen- 
schaften fehlen. 

Des Ferneren macht Schollmeyer geltend: „Es sei nicht 
angängig, dem Gesetz in dieser Frage einen zwiespältigen 
Standpunkt unterzuschieben, einmal den der eingetretenen, 
wenn auch mangelhaften Erfüllung, der sich in der Zulassung 
von Wandelung und Minderung, sowie — bei arglistig ver- 
schwiegenen Fehlern und fehlenden zugesicherten Eigen- 
schaften — in dem Schadenersatz wegen Nichterfüllung 
äussern würde, und ferner den der gänzlichen Nichterfüllung, 
der in dem Recht auf Lieferung einer fehlerfreien Sache zu 
Tage träte." ^) Hiergegen ist zu sagen, dass man mit der 
hier vertretenen Ansicht dem Gesetz nicht eine zwiespältige 
Auffassung der Lieferung einer mangelhaften Gattungssache 
unterschiebt, sondern dass das B. 0.-B. lediglich einen ver- 
mittelnden Standpunkt einnimmt, indem es den im gemeinen 
Recht sich geltend machenden verschiedenen Auffassungen 
glerchermassen billig Rechnung trägt Es wird ja nicht be- 
hauptet, dass die Lieferung der mangelhaften Gattungssache 
schlechthin nicht Erfüllung sein könne, sondern nur, dass 
der Käufer solche Leistung entsprechend dem Wesen und 
Inhalt des Oattungskaufs nicht als Erfüllung gelten lassen 
muss. Damit aber sind die Argumente Schollmeyer's er- 
schöpft, ohne dass unsere Auffassung des Nachlieferungs- 
anspruchs widerlegt wäre. 
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B. Folgen der Konstruktion. 

Die praktisctie Bedeutung der Konstruktion des Nach- 
lieferungsanspruchs zeigt sich in hervorragendem Masse in 
dem Fall einer zweiten fehlerhaften Lieferung. Der Tat- 
bestand ist hier dieser; Der Verkäufer hat mangelhaft ge- 
liefert, der Käufer hat Nachlieferung beansprucht, diese 
Nachlieferung ist erfolgt, aber wiederum fehlerhaft aus- 
gefallen. 

Im Folgenden wird gezeigt werden, wie die rechtliche 
Beurteilung des genannten Falles auf Grund unserer Theorie 
zu gänzlich anderen praktischen Ergebnissen führt als die 
von uns bekämpfte Konstruktion. 

I. Bestehenbleiben des Wahlrechts des Käufers aus 
§ 480 B. G.-B. 

Schollmeyer, der Hauptvertreter der gegnerischen 
Theorie, versagt zunächst in konsequenter Durchführung 
der Auffassung des Nachlieferungsanspruchs als Gewähr- 
leistungsanspruch dem Käufer das Recht, sich für Wandlung 
oder Minderung im Falle abermaliger mangelhafter Leistung 
zu entscheiden, da er dies Wahlrecht durch die bindende 
Entscheidung für Lieferung einer fehlerfreien Sache kon- 
sumiert habe. ^) Er beschränkt ihn lediglich auf das Recht, 
die Annahme einer abermals fehlerhaften Sache, weil ihm 
jetzt — nach stattgehabter bindender Wahl — eine fehler- 

J) In Jherirg's Jahrb. S. 102. 
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freie geschuldet werde, zu verweigern, ohne sich den Folgen 
des Ausnahmeverzuges auszusetzen. 

Zu dem entgegengesetzten Resultat gelangt man vom 
Boden unserer Konstruktion aus. Ist die in ErfQllung des 
Kaufsgeschäfts übergebene Sache mit einem Fehler im Sinn 
von § 45Q B. 0.-B. behaftet, und verlangt der Käufer an 
Stelle der gelieferten mangelhaften eine mangelfreie Sache, 
so hat diese Erklärung des Käufers, wie wir oben gezeigt 
haben, rechtlich die Bedeutung, dass er die Lieferung der 
fehlerhaften Sache nicht als Erfüllung des Vertrages von 
Seiten des Verkäufers betrachtet und anderweitige ErfQllung 
verlangt In diesem Fall ist der Verkäufer auf Grund des 
ursprünglichen Kaufvertrages und in Erfüllung desselben 
zur Gewährung einer anderen mangelfreien Sache ex genere 
verpflichtet. Es sind daher die Pflichten des Käufers zur 
Rückgabe der einen und des Verkäufers zur Hingabe einer 
anderen Sache nicht als zwei selbständig einander 
gegenübertretende Vertragspflichten miteinander verknüpft, 
sondern die Verpflichtung des Verkäufers zur Lieferung 
einer neuen fehlerfreien Sache stellt sich lediglich als Gegen- 
leistung für die Pflicht des Käufers zur Bezahlung oder 
Belassung des Kaufpreises dar. Die abermalige Leistung 
des Verkaufes ist somit ein neuer selbständiger Erfüllungs- 
versuch des ursprünglichen Kaufvertrages, sodass wir es 
lediglich mit einem Kaufgeschäft im Sinn von § 433 B. O.-B. 
zu tun haben, zu welchem nur accessorisch noch die weitere 
Pflicht des Käufers, die erste mangelhafte Sache zurück- 
zugeben, hinzugetreten ist 

Ist nun die an Stelle der erst gelieferten zweite Sache 
abermals mit einem Fehler im Sinn von § 450 behaftet, so 
hat der Verkäufer dieser seiner primären Vertragspflicht 
nicht genügt Es kann daher keinem Zweifel unteriiegen, 
dass dem Käufer wiederum alle Rechte aus § 480 I B. G.-B. 
zu gewähren sind. Es kann also, wenn ihm an der Er- 
füllung des Vertrages gelegen ist, von Neuem Nachlieferung 
verlangen, er kann aber auch, etwa in der Ueberzeugung, 
dass Aussicht auf gute Bedienung von Seiten dieses Ver- 
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käufers Überhaupt nicht besteht, erklären, er wandele nun- { 
mehr. Er kann sich schliesslich auch, weil sich ihm z. B. 
inzwischen Gelegenheit geboten hat, die gelieferte mangel- 
hafte Ware mit ihren offenbaren Fehlern an einen Unter- 
käufer entsprechend vorteilhaft weiter zu veräussem, für 
Minderung entscheiden. Der Verkäufer kann demgegenüber 
nicht einwenden, der Käufer habe durch die bindende Ent- 
scheidung für Lieferung einer fehlerfreien Sache sein Recht 
auf Wandelung oder Minderung verloren. Von einer Kon- 
sumption dieser Rechte kann nach unseren Ausführungen 
nicht die Rede sein. Die entsprechende Anwendung des 
§ 465 B. G.-B. auf xien Nachlieferungsanspruch kann nur 
dahin führen, den Wandelungs- oder Minderungsanspruch 
in Bezug auf die erst gelieferte Sache auszuschliessen, nach- 
dem der Käufer einmal statt dieser Gewährleistungsansprüche 
den Anspruch auf gehörige Erfüllung des lOtufvertrages 
erhoben und der Verkäufer sein Einverständnis zum Aus- 
druck gebracht hat, nicht aber folgt aus § 465 in Verbindung 
mit § 480 B. G.-B^ dass das Wahlrecht des Käufers auch 
in Bezug auf die zweitgelieferte erledigt ist, und dass er 
insbesondere nicht mehr Wandelung oder Minderung ver- 
langen kann, wenn diese nachgelieferte Sache wiederum 
fehlerhaft war. Vielmehr tritt, weil diese Nachlieferung 
nichts anderes als die ursprünglich geschuldete Erfüllung 
darstellt, von Neuem das Wahlrecht des Käufers aus § 465, 
480 in Kraft. 

Die Frage, welche Rechtsmittel dem Käufer einer 
Gattungssache bei erneut mangelhafter Lieferung zustehen, 
wird in der Literatur nur selten berührt. Wo wir indessen 
eine Erwähnung gefunden haben, ist dieselbe stets in 
unserem Sinne ausgefallen, wenn auch eine ausfQhrliche 
Begründung an keiner Stelle gegeben ist. ^) 



I) Vgl. Hugo Neumann, Jahrb. d. deutsch. R. 1903 S. 352, Anm. 
zu § 480, ders. B. Q.-B. 1903 S. 336, Anm. zu g 480; Kloss a. 
a. O. S. 33; Ehrlich a. a. O. S. 84, neuestens Kipp bei 
Windscheid S. 712; Oertmann Anm. zu § 480, ähnlich auch 
Haymann a. a. O. Bd. 46 S. 546. 
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II. Sctiadensersatzanspruch des Käufers. 
Die zweite wesentliche Frage, bei der die Konstruktion 
des Nachlieferungsanspruchs zu verschiedenen Ergebnissen 
führt, ist die, ob dem Käufer bei erneut mangelhafter 
Lieferung auch ein Schadensersatzanspruch gegen den Ver- 
käufer zu gewähren ist 

a. Auf Grund des Verzuges. 
Schollmeyer vertritt die Meinung, dass der Käufer 
bei abermals mangelhafter Lieferung in allen Fällen einen 
Schadensersatzanspruch wegen Totalverzuges hat. Er leitet 
diesen aus §§ 284, 286 Abs. 1 B. O.-B., also aus den 
Vorschriften über die (einseitige) Verpflichtung zur Leistung 
her, indem er ausführt, dass die Gewährleistungsansprüche 
und der Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises sich nicht 
als bedungene Leistung und Gegenleistung gegenüberstehen, 
und versagt demgemäss dem Käufer das Recht, einen 
Schadensersatzanspruch aus den allgemeinen Vorschriften 
über die gegenseitigen Vertr^e herzuleiten. 

Nach unserer Theorie hingegen stellt sich die Nach- 
lieferung des Verkäufers als Gegenleistung für die Zahlung 
oder Belassung des Kaufpreises dar. Es liegt also ein 
g^enseitiger Vertrag vor, und wir müssten daher einen 
Schadensersatzanspruch wegen Verzuges den allgemeinen 
Vorschriften über die gegenseitigen Verträge, also dem 
§ 326, entnehmen. Auf den Kauf angewendet lautet dieser: 
„Est der Verkäufer mit der ihm obliegenden Leistung im Verzuge, 
so kann ihm der Käufer zur Bewirkung der Leistung eine angemessene 
Frist mit der Erklärung bestimmen, dass er die Annahme der Leistung 
nach dem Ablauf der Frist ablehne. Nach dem Ablauf der Frist ist 
er berechtigt, Schadensersatz wegen Nichterfüllung zu veHangen, 
wenn nicht die Leistung rechtzeitig erfolgt ist." 

Die hauptsächlichste Voraussetzung ist hier also, dass der 
Verkäufer mit der ihm obliegenden Leistung im Verzuge 
ist, d. h. auf eine Mahnung des Käufers, die nach dem 
Eintritt der Fälligkeit erfolgt ist, nicht erfüllt hat. Liefert 
der Verkäufer nun mangelhaft, so liegt hier, wie wir oben 
gezeigt haben, Nichterfüllung des Vertrages vor, wenn die 
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Annahme der gelieferten Sache verweigert, oder die bereits 
angenommene Sache zurückgegeben ist, und der Käufer 
Nachlieferung gefordert hat, diesem Anspruch aber nicht 
entsprochen wird. Die geschuldete Leistung ist unter- 
blieben, es macht — wie das Reichsgericht ') ausführt — in 
wirtschaftlicher Beziehung keinen Unterschied, ob der 
Verkäufer garnicht liefert oder eine Ware liefert, die der 
Käufer wegen Unbrauchbarkeit zurückweisen muss. 

Sind auch die anderen Ertordernisse des § 326 erfüllt, 
beruht insbesondere die Nichterteilung auf einem vom 
Verkäufer zu vertretenden Umstände (§ 285 B. 0.-B.), was 
nur von Fall zu Fall entschieden werden kann, dann ist 
allerdings ein Schadensersatzanspruch begründet. 

Alle diese Voraussetzungen werden jedoch nur in 
einigen, wohl nicht allzu zahlreichen Fällen zutreffen, ist 
aber auch in der grossen Mehrzahl der übrigen Fälle ein 
Schadensersatzanspruch begründet? 

b. Auf Grund der Unmöglichkeit der Leistung. 

Abgesehen von dem Schadensersatzanspruche wegen 
Verzuges gewährt das 8. O.-B. einen solchen noch bei 
einer anderen Gruppe von Fällen, nämlich bei Unmöglich- 
keit der Leistung % 

Ganz allgemein ausgedrückt li^ eine (objektive) 
Unmöglichkeit der Leistung im Sinne eines bestimmten 
Schuldverhältnisses *) dann vor, wenn die Leistung mit 
der dem gesamten Inhalt des Schuldverhältmsses ent- 
sprechenden Kraftanstrengung vom Schuldner nicht bewirkt 
werden kann. Eine (objektive) Unmöglichkeit der Erfüllung 
beim Oattungskauf würde man demnach dann annehmen 
müssen, wenn in der Zeit zwischen der ersten und zweiten 
Lieferung die ganze Gattung zu existieren aufgehört hat*), 

>) Vgl. Seuffert's Arch. Bd. 60 S. 348. 

») Vgl. zu dem Folgenden Kleineidam a. a. O. § 2, Titze a, a. O. § 1. 

°) Nur dieser „juristische" Begriff der Unmöglichkeit ist hier zu 

verwenden. 
*) Der Verkäufer wird jedoch nicht frei, wenn er diesen Umstand 

etwa verschuldet hat Vgl. Kisch S. US. 
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oder doch die Beschaffung eines mangelfreien StQcks aus 
der Gattung mit so erheblichen Schwierigkeiten verknöpft 
ist, dass sie nach dem Grundsatz von Treu und Glauben 
dem Verkäufer nicht zugemutet werden kann ^). 

Aber gerade in diesen Fällen wird der Verkäufer von 
seiner Leistungspflicht frei, da er — wie aus § 279 B. 0.-B. 
zu folgern ist — nur haftet, solange die Leistung aus der 
Gattung möglich ist Der Käufer kann daher in diesem 
Falle einen Schaden sersatzanspruch nicht geltend machen. 

Indessen besteht ein solcher dann, wenn zwar nicht 
eine (objektive) Unmöglichkeit, wohl aber ein {subjektives) 
Unvermögen zur Leistung auf Seiten des Verkäufers 
vorliegt. Die durch mangelhafte Lieferung hervorgerufene 
Nichterfüllung bewirkt zwar weder noch beweist sie an 
sich ein Unvermögen des Verkäufers, vertragsmässig zu 
erfüllen. Gerade beim Kauf einer Gattungssache bleibt 
ja dem Verkäufer immer noch ein Röckgriff auf die übrigen 
zu der Gattung gehörigen Objekte. Er kann daher noch 
sehr wohl im Stande sein, seiner Verpflichtung — wenn 
auch nachträglich — zu genügen. Liefert der Verkäufer 
indessen abermals mangelhaft, so wird man aus den 
vertragswidrigen Eigenschaften der gelieferten Sachen wohl 
mitunter auf eine dauernde Unfähigkeit des Verkäufers zu 
vertn^smässiger Leistung schiiessen können. Soweit diese 
Unfähigkeit, die als solche nur ein Unvermögen, nicht eine 
(objektive) Unmöglichkeit darstellt, vorliegt, kann sie bald 
eine anfängliche, bald eine nachträgliche sein. Da nun 
gemäss § 279 der Schuldner einer Oattungssache sein 
Unvermögen zur Leistung auch dann zu vertreten hat, 
wenn ihm ein Verschulden nicht zur Last fällt, so wird 
der Käufer , in diesen Fällen gemäss § 325 B. 0.-B. 
Schadensersatz fordern können. Im Allgemeinen wird diese 
Möglichkeit jedoch nur selten gegeben sein. 



>) Vg^. Demburg 11 % 133, Crome S. 125, Ooldmann-Lilienthal 
S. 335 Anm. 19, Ocrtmann Anm. I zu § 279, Titze S. 8 ff, 
66 ff, Entscb. d. R.-0. Bd. 57 S. 116 A. M. Enneccnis S. 469, 
Edt S. 269. 
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Nun wird allerdings aucli von einigen Schriftstellern 
behauptet, dass eine mangelhafte Lieferung eine teilweise 
Unmöglichkeit herbeiführe, teilweise nämlich hinsichtlich der 
Zeit. ^) Der Ausgangspunkt dieser Konstruktion ist der, dass 
die Unmäglichkeit der Leistung sich auf jeden Bestandteil 
der Verbindlichkeit des Schuldners beziehen kann, auf den 
„Gegenstand der Leistung", die „Zeit der Leistung" und den 
„Ort der Leistung*: Habe nun der Verkäufer mangelhaft 
geliefert, so habe er sich hierdurch in die Unmöglichkeit 
versetzt, zu der Zeit, wo die Erfüllung erfolgen sollte, 
ordnungsgemäss zu liefern. Diese Ansicht muss jedoch als 
nicht zutreffend bezeichnet werden, weil sie eine Vermischung 
der Lehre vom Verzuge nnd der Lehre von der Unmöglich- 
keit in sich schliesst.^ Denn begrifflich liegt Verzug ja gerade 
dann vor, wenn die Erfüllungszeit abgelaufen und noch nicht 
erfüllt ist Das zeitliche Moment erscheint dem Gesetz nicht 
wichtig genug, um an seine Verletzung die strengen Unmög- 
lichkeitsfolgen zu knüpfen. Es behandelt dieses vielmehr — 
und zwar ausschliesslich — in der Lehre vom Verzuge, die, wie 
Staub^ bemerkt, überflüssig wäre, würde die von Titze und 
Goldmann-Lilienthal vertretene Lehre die richtige sein. 

c. Auf Grund positiver Vertragsverletzung. 

Von hoher Bedeutung ist ferner der Gedanke, einen 
Schadenersatzanspruch aus dem Tatbestand der sogenannten 
„positiven Vertragsverletzung" herzuleiten, wonach derjenige, 
der eine Verbindlichkeit durch eine positive Handlung schuld- 
haft verletzt, dem anderen Teil den hierdurch entstehenden 
Schaden zu ersetzen hat. Dieser Tatbestand wird bei 
mangelhafter Lieferung beim Oattungskauf in einer sehr 
grossen Anzahl von Fällen gegeben sein, weil im Allgemeinen 
mit der Uebernahme einer Leistung von Berufsw^en eine 
bestimmte Sachkenntnis des zu liefernden Gegenstandes vor- 
ausgesetzt werden muss und deswegen das „KennenmQssen" 

>) Ooldmann-Lilienthal a. a.O. Bd. I S. 133 ; Titze a. a.O, S. 31 ff, 148ff. 

^ Vgl. hi*^rzu Lehmann S. 76 ff, Staub, Die positiv. Vertragsverleti. 
a 8 ff. 

») Die positiv. Verlragsverletz. S. 13. 
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beim Verkäufer einen grossen Umfang hat. Indessen Itönnen 
wir auf diese Falte hier nicht näher eingehen, da eine Be- 
trachtung der Lehre der positiven Vertragsverletzungen und 
ihre Begründung den Rahmen der Arbeit überschreiten würde. 

Mit diesen drei Schadenersatzmöglichlceiten sind die 
meisten der vorkommenden Fälle gedeckt und ist dem prak- 
tischen Bedürfnis genügt. In den übrigen Fällen, in denen 
also nicht „Verzug", „Unmöglichkeit der Leistung" oder eine 
„positive Vertragsverletzung" vorliegt, entspricht es dem 
Rechtsbewusstsein, dass dem Käufer ein Schadenersatz- 
anspruch nicht gegeben wird. Denn unser Recht geht von 
dem Grundsatz aus, dass ein Jeder seinen Schaden selbst 
zu tragen hat, mag ihn auch ein Anderer verursacht haben, 
sofern nicht eins der besonderen Schadenersatz begründenden 
Momente hinzukommt. 

Nicht hierher zu rechnen sind die Fälle, in denen dem 
Käufer vom Gesetz ausdrücklich ein Schadenersatzanspruch 
wegen Nichterfüllung zugesprochen wird, weil der Sache 
zu der Zeit, zu welcher die Gefahr auf den Käufer über- 
geht, eine zugesicherte Eigenschaft fehlt, oder der Verkäufer 
einen Fehler arglistig verschwiegen hat 

Diese Bestimmung gibt nur für einen besonderen 
Fall ein weiteres Über die allgemeinen Normen hinaus- 
gehendes Recht dem Käufer, indem sie ihn ohne die Vor- 
aussetzung eines der sonst Schadenersatz begründenden 
Momente — insbesondere auch beim Verzuge ohne die 
Pflicht zur Gewährung einer Nachfrist — zum Anspruch 
auf Schadenersatz ermächtigt Nicht aber darf diese Be- 
stimmung, wie es auch mitunter in der Literatur ^) geschehen 
ist, dazu verwendet werden, für alle übrigen Fälle, in denen 
dieser spezielle Tatbestand nicht vorliegt, einen Schaden- 
ersatzanspruch wegen mangelhafter Lieferung auszuschüessen. 
Hier greifen vielmehr, wie wir gesehen haben, beim Vorliegen 
der notwendigen Voraussetzungen die allgemeinen Vor- 
schriften über gegenseitige Verträge Platz. 

') So Ecdüs a. a. O. S. 307; Enderaann § 161 Anm. 20, Titze a. 
a. O. S. 277 Anm. 45. 
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Lebenslauf. 

Ich wurde am 5. Februar 1883 zu Glawitz in Schlesien 
als Sohn des jetzt verstorbenen Kaufmanns L Mosler und 
sdner Ehefrau Anna, geb. Fraenkel geboren. Meine Vor- 
bildung erhielt ich auf dem Askanischen Gymnasium zu 
Berlin, das ich Ostern 1902 mit dem Zeugnis der Reife ver- 
liess. Hierauf bezog ich die Universitäten Freiburg i. Br, 
München und Berlin und studierte daselbst die Rechts- 
wissenschaften. Ich hörte Vorlesungen der Professoren: 
Bomhak, Brentano, Birkmeyer, Brunner, Demburg, Etscl^ 
Hellwig, Hübler, Kahl, Kohler, v. Liczt, Riezier, R. Schmidt, 
Schmoller, Seckel, v. Seeler, Ad. Wagner. Am 20. No- 
vember 1905 bestand ich am Kgl. Kammergericht die erste 
juristische Prüfung, arbeitete dann bei dem Kgl. Amtsgericht 
in Coepenick und bin jetzt am Kgl. Landgericht III Berlin 
beschäftigt 
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